




























点であろう。新律綱領や改定律例は清律を念頭において編纂されたとする点を強調する研究がある一方で、新律綱領や改定律例の刑罰方法は近世的な刑罰方法から既 脱却しており、近代法的な側面があ する評価も存在す（Ｍ）る。新律綱領や改定律例の評価からもわかるように、明治初期においても旧来的 法典 意義が残存する一方で、西洋法の導入が企図されており、旧来的な価値観ｌ律やその根底 ある儒学的側面ｌもまた混在 いるものと推察できよう。あわせて、新律綱領・改定律例を編纂した法制官僚の多くは、そのまま旧刑 の編纂に携わって
（脂）
おり、こうした明治初年に立 続けに編纂された法典の性格が旧刑法を機に急速に変化していっ とは考え難い。そのため本稿では旧刑法の性格を考察する前提として、第一章・第二章では司法省を取り巻く思想状況を明らかし、第三章では旧刑法の特質について考察し いくこ としたい。 状況を無前提に「近代化」「西洋化」という文脈のなかで解釈してきた。しかしながら、本稿でも検討するように、旧刑法編纂が企図された時期は、必ずしも西洋法の導入のみが企図され いたわけではない。そのため、当該時期
（皿）



























「夫婦ノ交リハ五倫ノー、（中略）親子ダル者ガ親ノ教示二随ハザル時ハ不孝トス。不孝ノ罪ハ大ナリ」として、儒学の基本理念である の遵守を提唱しており、大法典によって旧来の道徳を維持しよう している。こうした想がど 程度普遍性をもっていたかは改めて考察の必要があるが、西洋化が企図されていた明治初年においても、政府中に少なからず旧来的な発想が維持され いたこと 事実である のような旧来 な思想は、近代的発想と
（錨）


























い答杖刑の優位性を述べている。こうしたことからも、決して無批判に西洋法の導入が企図されていたわけではないことを強調したい。これらの事例を通して、ここでは旧来の制度や思想を前提にした上で、法制度が構想されていった点を指摘したい。こうした点から、西洋法に対する無批判な信仰に基づいて、日本近代法制 確立いったと う構図への疑義が生じてこよう。本章で指摘するように、司法省もまた旧来的発想を残しながらも、近代法制度の構築を目 しており、両者の融和した結果と てアマルガム 旧刑法をはじめとした法制度が形成されていくものと強調し い。
前章までで指摘したように、明治政府が発足し からといって、直ちに西洋的制度が優位性を持ちえたわけでは


































その性格は儒学的発想と西洋 発想のアマルガムであった。こうした岩谷氏の指摘に基づき、本稿では旧刑法の特質についても言及してきた。これまでの研究の多く 旧刑法の理念は罪刑法定主義 あったとし 近世的法体系
（釣）（初）
の延長線上または大陸法受容の萌芽として捉えられてき 。しかしながら、旧 の性質は、西洋的か非西洋 かという二項対立で片付けることが きるようなもの はない。
｛杣）
たしかに明治初年の法体系の整備は、条約改正のための西洋化を伴う国内改革という側面を有していた。しかし


























考は三阪佳弘・三成賢次・佐藤岩夫「ポストモダンか近代法 再生か？」二法 科学」 二号、一九九四年）らの指摘する西洋法体系を基準として日本近代法が成立したことへの疑問と関連した研究動向であったといえよう。





























（銘）統一的法制度が企図されていた点については、拙稿「司法省におけるフランス法受容の端緒」（「国史学」二○九号、二○一三（鋤）前掲岩谷「旧刑 編纂における「 なるもの」と「新なるもの」」。（㈹）例えば、西原春夫「刑法制定史にあらわれた明治維 の性格」（「比較法学」三巻一号、一九六七年）など。（似）松井芳郎「条約改正」（福島正夫編「日本近代法体制の形成」下巻、日本評論社、一九八二年）。なお、領事裁判制度が異なる
法制度を有する西洋と日本の間の協調システムであると同時に、日本が「列国公法」を受け入れることで西洋を中心とした国際法秩序においては下位にあったことは、森田朋子「開国と治外法権」（吉川弘文館、二○○五年）において詳述されている。
（妃）刑法草案取調会議において洋行経験があるのは、鶴田皓と名村泰蔵の二人のみである。鶴田は 八七 の司法省使節団、名
村は幕末期の幕府使節団と一八六九年の二度にわたって渡欧している。 お、司法省使節団については、藤田正「明治五年の司法省視察団」（「史叢」三七号、一九八六年）が詳細を明らかにしてい 。
（網）鵜飼政志「明治維新の理想像」（鵜飼政志・川口暁弘編「きのうの日本」、有志舎、 ○一二年）においては、明治維新史研究
者が依拠してきた通説のイデオロギー性について問題提起している。鵜飼氏は、明治維新の 理想的なシナリオが潜在しており、明治維新史の評価が図式的なものとなっている点を指摘し、明治維新を理想 してではなく、軒余曲折の所産として評価すべきと疑義を呈している。
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